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Boedelmenging in concreto blijft in fiscalibus 
boedelmenging in abstracto?! 
(Specialistenteam successie/schenking 
Zwolle 13 april 2004) 
 
De Hoge Raad gaf nog niet zo lang geleden zijn oordeel in een overdrachtsbelasting-
kwestie (HR 23 november 2001, V-N 2001/63.17) waarbij na de echtscheiding een 
pand van de vrouw aan de man werd overgedragen zonder dat er sprake was van 
gemeenschappelijke eigendom. Vanzelfsprekend moest hier wat de Hoge Raad 
betreft 6% overdrachtsbelasting op tafel komen, aangezien hier geen sprake was van 
gemeenschappelijke eigendom die op grond van artikel 3 lid 1 letter b WBR onder de 
noemer ‘verdeling van een huwelijksgemeenschap’ voor een vrijgeleide in 
aanmerking kwam. Het Hof in deze zaak had blijkens rechtsoverweging 5.5 al snel 
de vinger op de zere plek gelegd: 
 
 
‘Omdat belanghebbende en zijn ex-echtgenote staande het huwelijk er niet toe 
zijn overgegaan om hun geldende huwelijksgoederenregime om te zetten in het 
regime van gemeenschap van goederen is er geen sprake van een geval gelijk 
aan de situatie dat de onderhavige onroerende zaak tot een huwelijksgemeen-
schap behoorde.’ 
 
 
De ‘overdrachtsbelastingtruc’ 
Duidelijke woorden van het Hof. Als men overdrachtsbelasting wil besparen, dient 
men de formele route van wijziging van huwelijksvoorwaarden te volgen. De Hoge 
Raad heeft zoals bekend deze route al goedgekeurd in HR 14 april 1993, BNB 
1993/201 en 202. Zelfs een transactie op de valreep (voor de inschrijving van het 
echtscheidingsvonnis) kon nog door de ‘fraus legis’-beugel. Overdrachtsbelasting-
besparing is in deze derhalve eenvoudig te realiseren. Bij echtscheidingssituaties zal 
de vrijgevigheid in de regel ontbreken, aangezien partijen bij ‘de overdrachtsbelas-
tingtruc’ geneigd zullen zijn in het echtscheidingsconvenant af te rekenen als ware er 
in materiële zin sprake van ‘koop’. Men betaalt het bedrag dat ook betaald zou zijn 
als de huwelijksvoorwaarden niet gewijzigd zouden worden, derhalve de volledige 
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‘koopsom’ en niet slechts ‘de helft’. Ook in de casus van BNB 1993/201 en 202 werd 
tussen de echtgenoten uiteindelijk niet anders afgerekend dan zonder wijziging van 
de huwelijkse voorwaarden zou zijn gedaan. 
 
Schenkingsbelasting? 
Hoe zit het echter bij het aangaan ‘tijdens de rit’ van de zeer concrete gemeenschap 
van woonhuis, zonder dat er sprake is van een echtscheidingssituatie en er wel 
degelijk vermogensoverheveling naar de andere echtgenoot wordt beoogd? Zou er 
dan – anders dan bij het aangaan van de gemeenschap van goederen in de ruime 
zin des woords, waar zelfs in ‘sterfbed’-situaties (BNB 1971/94) volgens de Hoge 
Raad nog steeds geen sprake is van een voltooide waardeverschuiving – wel 
schenkingsbelasting aan de orde kunnen komen? De echtgenoot krijgt hier immers 
een ‘half woonhuis’ om niet. Onvermeld mag in het onderhavige vraagstuk dan ook 
niet blijven dat de estate planners die graag van de fiscale faciliteitjes die het 
huwelijksvermogensrecht ons biedt, gebruikmaken, aan het begin van het jaar nog 
eens met de neus op de fiscale ‘feiten’ gedrukt werden. Nathalie Idsinga kwam in 
Fiscaal Tijdschrift Vermogen (2004/1) namelijk tot de conclusie: 
 
 
‘Van een schenking is sprake bij een vermogensverschuiving uit vrijgevigheid 
van de schenker aan de begiftigde. 
Een vermogensverschuiving (voltooide waardeverschuiving) vindt naar mijn 
mening plaats indien tot de beperkte gemeenschap geen schulden kunnen 
behoren of in het geval de beperkte gemeenschap zodanig is geformuleerd, dat 
de gemeenschap geen wijziging kan ondergaan, omdat geen toekomstige 
goederen en schulden tot de gemeenschap kunnen gaan behoren.’ 
 
 
Eerder had Van Vijfeijken in een rechtsvraag in Ars Aequi (2002/1) de schenkings-
problematiek met betrekking tot het aangaan van een gemeenschap van echtelijke 
woning bij wijze van rechtsvraag al eens onder de aandacht gebracht. Tekenend 
voor de weerbarstigheid van de materie is dat er – ondanks de boekenbon van maar 
liefst honderd gulden – geen enkel antwoord binnenkwam. Het ‘Specialistenteam 
successie/schenking’ gaf echter op deze rechtsvraag op 13 april jongstleden wel 
antwoord, en ook nog een voor de estateplanningspraktijk duidelijk en zeer 
welgevallig antwoord, waarover hierna meer. 
Ook Zwemmer (Studiepockets privaatrecht, Schenking, derde druk, p. 57) had er al 
op gewezen dat het schenkingsaspect versterkt wordt door de korte tijdsspanne 
tussen ontstaan en ontbinding van de gemeenschap. Anders gezegd, zelfs zonder 
korte tijdsspanne tussen fase 1: het aangaan van de beperkte gemeenschap en fase 
2: de verdeling van de huwelijksgemeenschap, kan er sprake zijn van een schenking 
van de helft van het ontstane gemeenschappelijke vermogen. De tijdsspanne tussen 
fase 1 en fase 2 is overigens in situaties waarin nog geen echtscheiding aan de orde 
is, uiteraard in de regel niet zo kort als bij de ‘overdrachtsbelastingtruc’. 
 
Standpunt Specialistenteam successie/schenking 
We laten u echter niet langer in spanning. Van estate planner Arnout Cankrien, 
verbonden aan ABN AMRO Private Banking te Utrecht, ontvingen wij, waarvoor onze 
dank, het navolgende standpunt van de fiscus. Gezien het belang laten wij het 
Specialistenteam successie/schenking zelf aan het woord: 
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‘Bij de instelling van een beperkt gemeenschappelijk vermogen bij wijziging van 
de huwelijksvoorwaarden is er geen sprake van een schenking in de zin van de 
Successiewet 1956. Hierbij is van belang hetgeen is vermeld in de uitspraak 
van de Hoge Raad van 28 januari 1959 (BNB 1959/122 – PW 17002), alsmede 
de uitspraken van de Hoge Raad van 17 maart 1971 (BNB 1971/94 en 95 – PW 
18124 en PW 18125). 
Ten aanzien van het opnemen van een beding in de huwelijksvoorwaarden 
waarbij er bij het overlijden wordt verrekend alsof er sprake is van een 
gemeenschappelijk vermogen, is van belang hetgeen is bepaald bij de uitspraak 
van de Hoge Raad van 27 juni 1990 (BNB 1990/255). 
Bij een dergelijk beding moet er sprake zijn van een verplicht en wederkerig 
verrekenbeding.’ 
 
 
Voor de goede orde merken wij op dat het ging om een afrekening bij overlijden als 
ware men in gemeenschap van goederen gehuwd met betrekking tot: 
a. een concreet omschreven onroerende zaak met vermelding van adres en 
kadastrale omschrijving (met de vruchten daarvan); 
b. zaaksvervanging (met de vruchten daarvan); 
c. de toekomstige schulden en kosten terzake van verbouwing of groot 
onderhoud van het hiervoor sub a en b omschrevene. 
 
Het betreffende concept is eveneens aan de fiscus voorgelegd. In bovenstaand 
antwoord van het specialistenteam is ons inziens geen voorbehoud te ontwaren met 
betrekking tot de omvang van de ‘gemeenschap’. De gemeenschap is immers zeer 
concreet omschreven. Ook tussen de goederenrechtelijke of verbintenisrechtelijke 
variant wordt in de brief van het specialistenteam geen verschil gemaakt. 
 
Ook ‘toekomstige schulden’? 
In ieder geval goed nieuws voor de estate planner. Wellicht is het wel verstandig 
‘steeds’ ook het beding sub c over de toekomstige schulden en kosten met 
betrekking tot de onroerende zaak in de huwelijkse voorwaarden op te nemen. 
 
Natuurlijke verbintenis 
Aan het aannemen van een schenking komt men vanzelfsprekend ook niet toe als 
het wijzigen van de huwelijksvoorwaarden ingegeven wordt door de voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis. Hier loopt de estate planner echter in de regel aan tegen 
de zeer beruchte omkering van de bewijslast als bedoeld in artikel 1 lid 3 en artikel 
33 lid 1 sub 12 SW 1956. De voldoening aan een natuurlijke verbintenis heeft bij 
wijze van fictie in beginsel als schenking te gelden. Men moet met een ‘goed verhaal’ 
komen om de fictie te pareren. 
 
Samenwoners 
Op verrekenbedingen aangegaan door samenwoners komt het, nu op hen de 
bovenstaande door het specialistenteam aangehaalde arresten van de Hoge Raad 
over boedelmenging niet van toepassing kunnen zijn, voor het ontsnappen aan de 
schenkingsbelasting aan op het paardenmiddel van de natuurlijke verbintenis. Wat 
de overdrachtsbelasting betreft heeft het ministerie van Financiën reeds op 12 juli 
2002 een soepel standpunt ingenomen met betrekking tot finale verrekenbedingen in 
samenlevingscontracten. Het aangaan en ontbinden van dergelijke verreken-
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bedingen geeft geen aanleiding om overdrachtsbelasting te heffen oftewel deze 
verrekenbedingen zijn geen ‘economen’, Notafax 18 juli 2002, nr. 163. Wel werd 
hierbij reeds gewaarschuwd dat als hiervan oneigenlijk gebruik van gemaakt zou 
worden, dit standpunt nog gewijzigd kon worden. Dit wat betreft de samenwoners. 
 
‘Samenstel van rechtshandelingen’ 
Al met al kunnen we afsluiten met de opmerking dat de estate planner met betrekking 
tot gehuwden (en geregistreerde partners) nu redelijk goed weet waar hij aan toe is 
wat betreft het spel met het huwelijksgoederenregime ten aanzien van de grenzen 
van overdrachtsbelasting en schenkingsbelasting. 
We kunnen echter niet uitsluiten dat als fase 1 (wijziging huwelijksvoorwaarden) en 
fase 2 (verdeling/verrekening) zeer dicht tegen elkaar aan liggen, op grond van het 
leerstuk ‘samenstel van rechtshandelingen’ wel tot een belastbare schenking 
gekomen kan worden. 
 
Tot volgende week! 
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